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I 問題の所在
本来的に，部分的な行為実行しか認められない場合であっても，全体結果
の帰属が各関与者に許される根拠を究明することが「共同正犯論」を構成す
るに当たっての最重要課題であることはいうまでもない。しかし，諸説が困
難さに直面するのもまさにこの点においてである。つまり， I正犯性」が自
身の手による行為実行として確認される限り，他者の行為実行と自身の行為
実行との「関係性」をどのように現解すべきなのか，この点をめぐって様々
な十足え方があり得るからである。
たしかに，共同正犯とは関与者自身の手による「完全な」行為実行という
ことが要求されない場合である。しかし，共同正犯規定(法60条)とは，部
分的な行為実行しか認められない関与者で、あっても，これを正犯として取り
扱うことに主眼が置かれた規定なのであるから むしろ各関与者によって実
行された行為から，全体的・構造的に共同正犯を理解することをつうじてそ
の各関与者の正犯性を論証すべきなのかもしれない。いい方を変えるならば，
部分的な実行しか認められない関与者の行為は.その欠けた部分を他の関与
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者によって捕われているのではないか。共同正犯とは，各関与者が自身の行
為をもって他者の行為を補完していると考えることが可能なのであるから
(分業形式による).r相互的な他者の行為利用」という視点から，その正犯
性が確認されるべき共同現象ということができるのかもしれないは)。
このように共同正犯においては分業的に行為が実行される.いいかえると，
複数の人物が関与し，それらの関与によって相互利用補充的に行為が実行さ
れる。このことが「共同の行為実行(実行行為の共同)Jとして理解され，
各関与者の「正犯性」が確証されていくとすれば，このような理解は，共同
正犯の帰属原理を「相互的行為帰属」として把握する方向に帰結するのでは
ないか(2)。(相互的)行為帰属説とは.全関与者が行為寄与によって形成さ
れる犯罪行為を「一緒に力を合わせて」実行する，この点に基礎を置き，各
関与者は未遂の場合でも既避の場合でも，この全体行為に対して責任を負う
とする見解である (3)。つまり，全体行為の成立ということを軸に，そのよ
うな全体行為が共同的に実行された各関与行為(行為寄与)から形成される
とすれば(4) 共同正犯の構造は各関与者による相互利用補充関係として理
解され，さらに帰属の枠組みを行為帰属の考え方に従って理解することに帰
結するのではないか。
わたくし自身は，相瓦的行為帰属説は，他者の関与行為を帰属させること
の根拠を明確に説明し得る見解であると考えている。共同正犯において問題
とされる共同現象は，個々の関与者による行為の単なる集積にとどまるもの
ではない，個別的行為の合算ではないのである。それゆえ.r共同」の行為
として検討・考察する必要性が生じる。この共同された行為を全体として各
関与者聞における相互利用補充関係として把握する，つまり，この点を共同
正犯の構造的特徴として理解するのであれば.帰属原理に関する考究も以上
のことに留意することにより一定の結論を得ることになると思う。各関与者
は自身の実行した部分についてのみ責任を負担するのではなく，自身の行為
をつうじて，また他者の行為を利用して生じた全体結果に対する責任の負担
ということを視野に入れて検討することが必要になるわけである。
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したがって，本稿においては，共同正犯における各関与者の相互利用補充
関係ということを強調することによって，共同正犯の構造的特徴というもの
を把握することができるのではないか このことを問題意識として議論が展
開されることになる。
E ドイツ判例を素材として'"r世襲農場主事件jをベースに
被教唆者による客体の錯誤が教唆者の可罰性に影響を与えるか否かが第一
に問題となり.BGHもこの点につき一定の判断を示した以下の事案は，一
般には「世襲農場主事件J(HoferbenfaU)として知られている (5)0BGHは，
被害者に関する正犯者の錯誤は，その取り違えが，一般的生活上の経験則に
従って予見が可能で、あることを超えていない限りで重要ではないとした。
しかし，有力な批判によれば，この事業を教唆犯ではなく，むしろ共同正
犯の客観的な成立要件が問題となる場合ではなかったかと指摘されてい
る(6)。本判決は，詳細に理由づけることなく教唆犯の成立を問題にしてい
るが，たしかに，関与者の客観的寄与の程度を検討し，共同正犯の成立を考
究すべき事実で、あった可能性は残るかもしれない。というのは，引き継がれ
るBGHの判例理論によれば，共同の行為決意が存在する場合には，行為へ
の人的な共働が単なる予備段階に限定される関与者で、あっても共同正犯にな
り得るとされてきたからである(7)0 BGHによってよく用いられる公式に従
えば.r行為の関与者が共同の意欲に基づいて構成要件実現を促進する寄与
を遂行した場合，そして，その寄与が関与者の意思方向に従って.他の関与
者の行為の主義なる促進としてではなく，会関与者の活動の部分として現れた
場合，それゆえ，その寄与が他人の行為を関与者自らの行為の部分を補完す
るものとして現す場合には，共同正犯が成立する」ことになるわけである (8)。
また，次のような公式も重要であろう。すなわち.r関与者が行為に対して
非常に緊密な関係を有していたかどうかは，関与者の表象によって包括され
た金事'情に従って，価値的な考察において判断されなければならない。とり
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わけ，行為結果に対する自らの利益の程度，行為関与の範囲，行為支配への
関与， もしくは少なくとも行為支配への意思といったものが本質的な手掛り
になるとされるので，行為の実行と結果は決定的に共働者の意思に左右され
るjという (9)。このような公式に従えば，①関与者が行為の成功に対して
白ら利益を有する場合，①関与者が行為計画の対等で共同の担い手である場
合，③関与者の寄与が行為の実行にとって本質的な意義金有する場合，④共
同行為の分業性が存在していた場合などには 行為の予備段階における活動
にとどまる場合であっても共同正犯は認め得るとされる。
以上のように， BGH判例は公式に従って厳密に共同正犯の成立を認定し
ていると解されるが，実際には， ~貨末な(取るに足りない)寄与で、あっても
共同正犯の成立に十分としていると批判される場合がある。すなわち，実行
行為前に助言を与えることによって共同正犯者が実行を行う行為仲間を助け
たり，あるいは，ある時点でその他の方法で実行担当者の構成要件実現の意
思を強化したりした場合でも，予備段階における共働として十分であるとし
ている(ωとの批判である。
このような判例が示している考え方に対して， (ドイツ)学説は結論の一
致を見ていない。主観説に依拠する論者だけでなく (11) 行為支配説に依拠
する論者においても，予備段階での共働であっても共同正犯の成立に十分で
あるとする考え方が示されているが，そのなかでも，予備段階における関与
者の行為に「特別の要求」をすることによって共同正犯の成立を制限しよう
左する考え方が見逃せない。すなわち 「行為一詐与であるならばどのような
ものであっても共同正犯を認めるのに十分である」とすべきではないと考え
る立場のことである。たとえば，犯行現場にいない共同正犯者につき，いわ
ゆる「首領J(Bandenchef)をイメージしつつ，行為計画の「共同形成」な
いし「行為の組織化」を基準として要求したり(12) あるいは「形成支配」
といったことをその条件として提示したりするごとによって，何らかの制限
を加えていこうと試みている O このような考え方に従えば，助言を与えるこ
とによって実行担当者を助ける，その行為決意を強化するということでは寄
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与とはいえないことになるだろう。
また，共同正犯に必要とされる寄与は実行段階での共働に限定されるとす
る見解においても，行為の実行のときに犯行現場に「肉体的」にその場所に
いることが絶対に必要とされているわけでなく，少なくとも現場にいない者
によって(たとえば無線ないし電話などを用いるこ土によって)行為の実行
が指導ないし調整されている必要があると指摘されている(13)。ということ
は，寄与遂行の重要性は，予備段階か実行段階か，という点にあるのではな
く，どのように寄与を遂行したのか， という点にあるのかもしれない。
それでは，共同正犯に必要とされる各関与者の関与行為ないし寄与とは，
どのような程度のもので足りるのか。その点をめぐる素材として， i世襲農
場主事件」について検討しておこう。認定された事実は，概略，以下のとお
りである。
〔事実の概要〕
Aは，かねてから用益権をめぐりトラブルのあったXの殺害を決意した。
Xは彼の先妻の子供であり世襲農場主 (Hoferben)であった。 Aは生活の
糧をなくすことのほかに，居宅を失うことを恐れ，かつ家庭内の平和が永く
壊乱されてしまうと感じていた。 Aは息子を殺害することが自らを助け，家
庭を救うために必要であると信じていたのである。
Aは，自身の子で殺害することは父親として不日j能であると感じていたた
め，殺害の報酬を約束するのと引き換えにBを獲得することに成功した。そ
して， B はXを馬小屋 (Pferdestall)において殺害するつもりであった。 x
はいつもきまって帰宅するときはそこを横切ることになっていた。より詳細
な処置はBに委ねられた。ただし，別人に損害を与えることのないように，
AはBに息子の習慣および容姿について教え，さらに写真を見せた。 AはB
を訪ねて， Aが捜しまわって見つけてきた小口径の銃 (Kleinkalibergewehr)
を用いて，いつ殺害行為を実行するのかについての期限を切った。
Bは，その翌日， Aの農場に赴き馬小屋に入ってみた。そこで，偶然にA
と出会った。 AはBの意図を見抜き かっBにいろいろ質問することで， B 
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がXを見分けることができるかを確かめた。そして，その日の午後7時頃，
Yが農場に立ち入り馬小屋の戸を開けた。BはXが自分の面前にいると思い，
何も知らないYを至近距離から射殺したのであった。
このような事実に対して BGHは判決において詳しく理由を述べること
なく.AはBを教唆して息子を殺害しようとしていたのであり，その行為関
与は「正犯」としてではなく.r教唆犯」という法的観点から吟味されなけ
ればならないとした(14)。
〔判決の検討〕
論者はこの点について.Aはもっぱら予備段階においてのみ活動していた.
たとえば，馬小屋においてAとBとが偶然に遭遇したときでさえ. (ドイツ
刑法211条.22条.23条に規定される)謀殺未遂罪の直接的開始段階ではなかっ
たと指摘する (5)。もしこの指摘に従うとすれば，関与者による予備段階で
の活動をどのように評価すべきか，つまり.Aの関与形式を正面から問題に
しなければならないことになる。本件の場合複数の者が犯罪行為に関与し
ているのであるから，各関与者の関与形式を検討すべきことになる。まず，
Bは直接的に犯罪行為を実行していたのであるから，当該行為について「正
犯」として確認し得る。たしかに.Aの関与形式については，実際にBGH
が考えたように「教唆犯Jのほか「共同正犯Jとすることも可能だ、ったので
あり，とくに共同正犯とした場合にはAの「予備段階での活動」が問題とな
り，その評価を検討すべきこととなる。
しかし.BGHは本判決においては詳しく理由を述べることなく.AはB
を教唆して息子を殺害しようとしていたのであり，その行為関与は「正犯」
としてではなく， r教唆犯Jという法的観点から吟味おれなければならない
とした。しかしながら本件のような場合に教唆犯として取り扱うことは，前
述のとおり，受け継がれてきた (BGHの)判例理論に従うならば一貫性を
欠くことにならないのであろうか。すなわち，示されてきた基準によれば，
単なる予備段階における共働であっても，共同正犯の成立を認めることがで
きたはずなのである。たとえば，本件において認定された事実によれば.A
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は第ーに生活の糧を失うことのほか居宅をも失うことを恐れ，そして，第二
に息子を殺害することは彼自身を救い，かっ彼の家族をも救うために必要で、
あると考えていたのであるから，彼は行為結果に対して個人的な利益を有し
ていたといえるはずである (16)。また，行為関与の範囲および行為支配への
関与に関しては次のことが強調されるべきである O すなわち， AはBに対し
てXを馬小屋において殺害するように「指示した」のである。いいかえると，
犯行現場を確定し，かつXが帰宅する際にはいつも馬小屋を横切ることを指
摘することで.まさに犯罪行為に対して一定の時間的範囲をも確定していた
のである。しかし，本判決の示している基準，つまり， Aが父親として直接
的に殺害行為に出ることはできなかったので，報酬を約束することとの引き
換えでBを殺害行為へと誘った点は， Aの正犯性 (Taterqualitat)を否定す
ることに結びついてしまっている (17)。
この点について論者は次のことを考慮すべきであったと指摘する。すなわ
ち，自らの手で犯罪を実行することをためらうということは， BGHによっ
て要求されている行為への固有の利益をAが有していたということに何ら変
更を加えるものではない。なぜ、なら， AはXを殺害することは自らを救い，
かつ家族をも救うために必要であると考えていたからである(18)。さらに次
のような重要な指摘もなされている。すなわち，行為仲間 (Tatgenosse)
への心理的影響を与えること，いいかえると「行為仲間の行為決意を強化す
ることJが客観的寄与として十分で、あると評価できるのであれば側，報酬
を約束することもまた正犯性を否定することにはならないはずであった刷。
ただし本判決では，詳細な措置はBに「委ねられていた」と認定されてい
るわけであるから (2[) この点は，教唆犯の成立に十分な論拠を与えている
と解されるが， しかし， Xはいつもどおりの帰宅途中に馬小屋において殺害
される予定であったという点に着目する場合には，彼のそのような習慣およ
び容貌を写真などを提示しながらAはBに教えるととで，行為の実行(実行
方法と実行時聞を含めて)を確定したといわざるを得ないで、あろう。そうで
あれば， Aの行為は実行行為そのものの帰趨に大きな影響を与えたと評価す
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べきではなかったのか。
さらに， Aは行為の前日にBを訪ねて実行日につき期限を切り，かっ使用
すべき武器を手渡したとされる点も重要である。というのは，これまでにも
判例において引用されてきた公式に従えば，まさにAはその時点で「お互い
の関与部分の補完として白らの行為寄与が共同の行為のなかにはめ込まれ
た」と理解されるからである (22)。
以上のように，①期限を切ること，②被害者の容姿を描写すること，③被
害者の習慣を明らかにすること，④犯行現場を選択すること，⑤武器を手渡
すこと，これらのことを勘案した場合， Bは何ら本質的な決定を委ねられて
いなかったのであり，この事案は，むしろ従来からの判例に従うならば， A
の正犯性を確認・肯定すべき事案で、はなかったのかとする論者の指摘は正鵠
を得ていると思われる。かりに，本判決が従来からの判例の公式に重要な意
義を認めず，むしろ付加的ないし補足的な意義しか認めていなかったとして
な公式に示されている各要件は間違いなく充足されていたといえる。さら
に詳細に見ておくと，①行為の成功に対して固有の利識を有していたかーも
し息子の殺害が成功していた場合にはA自身が救われると考えていたのであ
るから成功に対する利援は肯定される。②行為計画に対して対等で共同の担
い手であったか一帰宅途中のXを馬小屋において小口径の銃で襲撃するとい
うのが実際の計画であり，そのような計画が現出したのは， Xの日常的な習
慣および容貌を実行者に教示し かっ武器が用意されていたからこそであっ
た。③関与者の寄与は実行行為に対して重要な意義を有していたのか一実行
行為は行為計画を前提にしてなされ得るものであるとすれば，本件はまさに
その計画策定をつうじて実行行為への本質的な寄与をなしていたといえる。
そして，小口径の銃を用意して，その銃によって行為が実行されているわけ
であるから，もしその銃の提供がなかったならば，行為の本質的部分が重大
な変更を余儀なくきれていたと解される。④共同行為に際して，そこに「分
業性J(Arbeitsteiligkeit)が存在したか一実行期限を定めたり，被害者の容
貌を描写したり，武器を手渡したりすることは，犯罪行為の全体のなかでー
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定の役割を分担するもの，すなわち. I行為の分業」と評価されるのではな
いかと解されるのである。
以上のように，従来からのBGH判例から見た場合，この「世襲農場主事件」
を教唆犯として格付けたことは，予備段階における共働でも共同正犯を認め
てきた判例の動向と矛盾するのではないか このように指摘することができ
ると思う。
もともと学説においては (既述したように)共同正犯の成立に必要とさ
れる「客観的寄与」は，予備段階での共働でも十分であるとされてきた。そ
のような立場に依拠するのであれば，本件のような場合には，当然に.Aに
共同正組が成立すると結論づけられるはずである。もちろん，予備段階での
共働を認めるとしても一定の制限を設けているのが学説であると理解すべき
であろう。つまり，通説的見解においては，予備段階における，あらゆる行
為寄与を共同正犯成立に必要な客観的寄与と理解しているわけではないので
ある。
たとえば，行為実行の聞には犯行現場にいなかったけれども，その人物に
よって「行為計画の共同形成」もしくは「行為の組織化」がなされている必
要はあるといった基準を示すことによって，予備段階での共働，ないし予備
段階における客観的寄与というものを限定的に捉えようとしている(23)。そ
して，このような見解に依拠したとしても，前述のAはその正犯性を肯定さ
れることになるはずで、ある。すなわち，犯行現場の選択，武器の手交，実行
期日の確定，被害者の描写といったことをとおして，行為計画の共同形成お
よび行為の組織化をなしていたといえるのではないか(24)。
次に，世襲農場主事件の場合にAのlH日性を否定する見解(判例とは別の
立場から)を検討しておこう。共同正犯の成立に必要とされる客観的寄与と
は. I実行段階における，結果に対して本質的である各共同正犯者による分
業的な共働」を意味するとの立場に依拠する場合，実行行為とは，あくまで
も殺害行為そのものをいうのであるから，実行者に対して事前にさまざまな
情報を与える，武器を手交する，殺害期日の期限を切るといったことは，実
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行行為前の段階，すなわち予備段階における関与行為にすぎないことになる。
もちろん実行段階をどのように確定するのかということについても争われる
点ではあるが，前記の立場によれば，結果に対して本質的でない共働では足
りないとされるわけであるから Aの関与行為が本質的なものであるか否か
の検討も必要とされることになる倒。
論者によれば，この見解に依拠した場合にのみAの関与形式を教唆犯とし
て評価できるという (26)。そして，判例および遇税が支持できるものかは疑
わしいのであり，ひょっとしたら.BGHは本件においてAを教唆犯として
評価したことによって，実際に唯一正しい決定を下したのではなかったかと
指摘しているのである。たしかに，従来からの判例に従うならば，まさに本
件のような場合には予備段階での共働を認めるべきで、あった。さらに学説に
おける通説的な考え方に従っても共同正犯を認めることができたとも解され
る。しかし，論者のいうように，本件におけるBGHの態度決定がはたして
唯一正しいものであったかどうかについては，さらなる検討が必要であろう。
まさに共同正犯の成立に必要な客観的寄与の意義が問われているのであるo
E 諸説の検討-r指導的教唆犯」という概念はあり得るか?
「首領」を彼の行為寄与での指導的役割と優越した機能を目の当たりにし
ながら「事象における脇役」として取り扱い，かつ彼を単に教唆犯として処
罰することは，事物の本性に反する(不自然である)とする見解がある (27)。
この見解は行為支配説を前提に主張されている。すなわち，行為支配説に従
えば，事象の「中心人物Jないし「鍵を撮る人物J(Schlusselfigur)として，
計画に沿って操縦され，共同形成的な行為支配を有していた者は「正犯」と
して把握される。この場合の行為支配とは，自らの意思に従って，構成要件
実現を阻止したり.進行させたりすることができることを意味している。反
対に，自ら行為支配がなく，実際の事象において「脇役」として，行為の実
行を唆したり，何らかの方法で促進したりした者は「共犯」である.と指摘
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される(お)。このような考え方から出発すれば，そもそも首領は行為に関す
る事象を共同形成していたことになる。つまり 首領とは計画策定および組
織化を担当していた者であり，そのような人物は行為経過を本質的に共同形
成していたのであるから，犯罪結果は，いかなる場合においても，彼の目的
追求に指向され共同形成された意思の「所業」ないし「仕業」と理解できる
のである。
この見解に対して論者は，この種の論拠は，首領を共犯として「組み入れ
るjないし評価することは，その者の行為の不法内容に合致しないという立
場以上のことを明らかにしていないと批判する倒。そして，この見解によ
れば，厳格な解釈による関与形式の組み入れ(評価)の代わりに自由裁量に
よる単なる「感覚決定」が行われる危険性をもたらすことになると批判し(30¥
また，不法内容に関しては， ドイツ刑法26条に従えば教唆犯は「正犯と同様
に処罰jされる点に注意を払うべきであると指摘する。論者によれば，まさ
にこの規定によって(世襲農場主事件におけるAのような)r指導的教唆犯」
Gnstuierende Anstifter)は問題なく把握できるとされる (31)。そもそも，正
犯と教唆犯との関係において見落とされてはならないことは，正犯と教唆犯
の聞は純粋な択一的認定が可能であるということ つまり両方の関与形式は
「社会倫理的かつ心理学的」に比較され得る対象であるとされ，この点にお
いて明確になるのは，いずれにせよ，正犯者と教峻者は，通常は，それぞれ
に比較が可能な不法内容を提示しているのである，と指摘されている。
たしかに，正犯と同様に処罰されるという規定が意味しているのは，その
不法内容の等価性を意味しているといえなくもない。しかし本来的には狭
義の共犯とされる教唆犯と正犯とでは厳密な限界づけの必要性があるからこ
そ，いいかえると，本質的な差異があるからこそ，その区別問題は一つの重
要な論点となり得るのである。教唆犯および脅助犯を含む狭義の共犯の本質
は，あくまでも正犯ないし正犯行為に加担・従属する点にある。したがって，
あたかも正犯と共犯の中間領域を想定するような「指導的教唆犯J.つまり，
行為において指導的な役割を果たす教唆犯という概念を認めることはできな
? ??
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いと思われる。とくに，世襲農場主事件に即していうならば，客観的側面に
おいて， Bが正犯であり Aは報酬を約束することで犯罪行為を誘発し，実
行行為前にさまざまな情報を与え犯行を容易にするための準備をしている。
ただ実行行為そのもの(謀殺罪の実行行為)に関与していないだけであった。
この点のみを捉えるならば，実行行為を直接的ないし分担Lて実行していな
いから正犯ではないとすることも十分に可能で、あろう O しかし，行為全体か
ら見れば，その実行行為前の活動から考えて， Aは単なる通常の教唆犯を超
える評価を受けることになるのではないか。形式的には，たしかに正犯では
ないが，なお教唆犯を超える関与形式を認める余地が生じていることになる
のである。問題の所在は 実行行為の捉え方および実行行為前の関与行為の
評価という点にある。
ここで，予備段階での共働を認める見解において， もっとも重要とされる
根拠を見ておくことにしよう。すなわち，実行行為前の行為と後に続く実行
行為との関連性を重視する見解である。一般的に，この見解からは，関与者
の活動が予備段階での共働に限定されていた場合であっても，共同正犯の成
立を認めるためには， ["行為寄与の時点がいつであったか」ということでは
なく，行為が実行された場合に「その寄与の効果がどれだけのものであった
のか」ということだけが重要で、あるとされる倒。つまり，共同正犯の成立
に必要な客観的寄与とは， I広い意味」での構成要件の充足に際して「影響
を及ぼし続けてjいれば足りるのである(お)。このような理解を前提にすれば，
実行行為前の関与行為が犯罪の実現を可能ないし容易にしたり，あるいはそ
の実現が失敗する危険性を減少させたりした場合には，寄与として十分であ
ると評価できることになるO
しかしこの見解には次のような批判がなされている。まず，後に続く実
行行為への「影響」ないし「効果」という概念が不明確であること，さらに，
行為の実行に際しては，あらゆる因果的寄与が効果を有していること (34¥
これらの点が考慮されていない。たとえば狭義の共犯もまた実行段階にお
いて影響力を有するのであり このことは影響ないし効果という概念を基礎
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におく場合には正犯と共犯との聞に何ら有用な区別基準が残らないというこ
とを明らかにする， とされている刷。
このような批判の主眼は，かりに実行段階に継続する影響ないし効果の重
要性を指摘するとしても，本来の行為実行に際しては「事象経過の握持」に
欠けているという点に置かれている。つまり，行為を実行するかどうか，実
行するとしてどのように実行するのか，この二つの点を決定するのは最終的
には実行者だけであるから，予備段階での関与者は行為実行に対してまった
く影響力を行使することができない， と主張されているのである。この点に
つき論者は「関与が予備段階に限定される行為者は，行為を放棄し，かっ行
為を他の関与者に委ねているに違いない」と述べる (36)。このように考える
のであれば，まさしく予備段階での関与者は行為支配を有することなく，結
果として共同正犯者ではあり得ないこととなる。しかし，予備段階での共働
を認めない見解が強調する上うに 後続の実行行為への「影響」ないし「効
呆の継続」という基準が不明確であり，そのような影響力であれば狭義の共
犯も有しているとは一概にはいい得ないと思われる。というのは，正犯が有
している影響力と，狭義の共犯が有している影響力は質的に相違するのでは
ないか。さらに，発生した法話侵害結果に対してどのような影響ないし効果
を有していたのか，いいかると，結果発生に対して当該の行為は本質的であ
り，絶対的に必要なものであったのか，ということを考慮する場合には，か
ならずしも不明確な基準とはいえないと解されるからである。
さらに，通説的見解を批判する論者は，教唆犯が「行為決意を喚起する」
ことをその特徴としている点に注意しなくてはならないという。すなわち，
このような教唆犯の他の関与者(正犯)に対する寄与を考癒するならば，継
続的な効果の重要性という基準を引き合いに出すことは，共同正犯の存否を
判断するためには役に立たない。というのは，他人の予備的共働活動という
ものは，教唆犯の際に遂行された寄与に比べてほとんど重要では有り得ない
からである， と指摘する (3九
このような批判は，行為支配説に依拠して予備段階での共働を認める通説
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にとって重要といえる。すなわち，行為支配の意義ないし内容をどのように
理解すべきなのか，たとえば，何を，いつの段階において，どのように支配
していれば十分なのか， ということが本来的に問題とされ，それに一定の回
答を与えていかなければならないからである。この点について通説の立場か
ら次のような見解を挙げることができる。すなわち，行為の計画策定と組織
化を引き受けた者が，事象経過を形成し，かっ行為を具体化するのであり，
このことによって各関与者の一般的な依存性を相瓦的に基礎づけるのである
から，その引き受けた者は行為支配に関与しているという考え方(38) および，
構成要件実現に対する「関与のマイナス」は，犯罪計画に対する特別な共同
関与の「プラス」によって埋め合わされなければならないとする考え方であ
る(39)。しかし，これらの考え方も論者によっていずれも妥当ではないとさ
れている。その批判を詳細に見ておこう。
計画策定および組織化の引き受け，特別な共同関与のプラスといった基準
が認容されることによって，これらの見解は間接的に次の点をやむを得ず認
めるはめになると批判する。すなわち 予備段階に限定された関与者は何ら
行為支配を有していないし，かつ行為を(ドイツ)刑法25条2項の意味にお
いて他の実行者とともに共同して実行していない，という点である。かさね
て論者は問う， 1もしそのように解さなければ，構成要件実現に対する関与
のマイナスという概念はどのように理解されるべきなのか」と倒。
この批判がいうように，予備段階での共働を認める見解が，その段階での
関与行為は「共同の行為実行」ではないことを前提にして立論されていると
考えた場合，たしかに，行為の「補填J(Kompensation)，あるいは各関与
行為の相瓦的な「埋め合わせJ(Ausgleich)という観点が生じることになる。
しかし，このような考え方は「共同正犯の本質」に照らしてどのような意義
を持つのだろうか。またそのような捉え方は妥当なのだろうか。さらに，論
者によれば，この補填あるいは埋め合わせという試みは次のようなことに帰
結するという。すなわち，共同の行為実行という要件は希薄化され，それに
よってあらためてその要件独自の意義内容を失う危険性が生じるとされる
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本来，共同正犯には，その主観的成立要件として，共同の行為計画ないし
行為決意，客観的成立要件として共同の行為実行が要求されている。この2
つの要件が要求されるのは，共同正犯が構造的に「分業形態によって犯罪の
完成を目指す協力関係」として捉えられるからであると思う (42)。たとえば，
ある有力な見解によれば，行為支配を「故意によって包括された構成要件該
当的な事象経過を手中に収める」こと，いいかえると，行為者が意識して目
的的に構成要件を具体化することへ向けた操縦の可能性と定義づけられてい
る。つまり，共同正犯においては，各共同正犯者が他の者の単なる道具に堕
することなく，行為支配を保持し続けるという態様で，結果を達成するため
に分業的に努力することをその本質とする点において，故意によって包括さ
れた構成要件該当的な事象経過を「手中に収めるJということが理解されて
いるのである (43)。
基本的に，このような共同正犯の捉え方を前提にした場合， I犯罪の完成
を目指す協力関係」とは，各関与者聞に存在する「相互利用補充関係」を意
味することになると解される (44)。この相互利用布Il充関係とは，各関与者が
それぞれ相手の関与行為を利用することによって，犯罪を容易に，かっ確実
に実行しようとすることを意味しこのような利用・補充関係を全体として
見た場合には， I犯罪の分業・分担Jとして捉えることができる (45)。したがっ
て，共同正犯の基本的な構造が各関与者による相互利用補充関係として把握
されるとすれば，この観点から，共同正犯成立に必要な「共同の行為実行」
に関する問題も理解されるべきだし，素材として取り上げられた「世襲農場
主事件」におけるAにふさわしく，的確な関与形式に関する一定の回答も用
意できると，思うのである。
N 結論~各関与者聞の相互利用補充関係の意義
各関与者聞の共同現象が相互的な利用補充関係として評価されるのは，各
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関与者が，共同の行為計画ないし行為決意をとおして，それぞれの役割を果
たし，その目的へ向けて各自が行為を実行するからにほかならない。それゆ
え，共同正犯は，主観面において，各関与者が行為計画ないし行為決意を共
同することが必要であり 客観商においては，その共同の行為計画ないし行
為決意の枠内において行為の実現のために寄与する.この2点を前提にして
いるのである (46)。したがって，複数の行為者の関与行為が共同正犯として
評価される場合には，当然にこの2つの要件が充足されていなければならな
いことになる。しかし有力な批判によれば，予備段階での共働を認めるこ
とは，この共同の行為実行という客観的な成立要件が完全に充たされていな
くても，共同正犯の成立が認められるということを意味することになる O 共
同の行為実行とは，何といっても，共同正犯の本質的な要件であり，それゆ
え，全体事象における別の要素でもって置き換えられるものではない。かり
に，予備段階の問中，ある関与者が多大の努力を示していたとしても，その
ことは，行為実行それ自体はその関与者に対して影響を及ぼし得ないという
ことを何ら変更するものではない。その点において， I実行段階への参加」
ということは共同正犯の本質にふさわしい限界である，と強く主張されてい
るのである (47)。
このような指摘は，共同正犯の客観的寄与の問題性を考えるうえで，あら
ためて重要な視点を提供するものである。条文上(ドイツにおいてもわが国
においても)， 2人以上で共同して行為を実行した者が正犯とされる共同正
犯においては，関与者それぞれが構成要件の全メルクマールを充足していた
場合には，とくに共同正犯として各関与者の正犯性を基礎づける必要性はな
いと思われる。つまり，共同正犯規定においては，各関与者が構成要件的行
為のある一定部分のみを行う場合が想定されていると見るべきである。そし
て，この一定部分に予備段階での関与行為を含むことが可能か否か，予備段
階での共働であっても行為を分業的に実行したと評価できるか否かが問われ
ているわけである O
たしかに，共同正犯規定においては，共同の行為実行ということが規定さ
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れているので，各関与者が構成要件実現のために何らかの寄与を遂行してい
なければならないことは明らかである。したがって，各関与者による関与行
為が他の関与者にとって単なる「従属的な意義」ではなく.r本質的な意義」
を有していたのであれば，実行段階での共働については争われる余地はない。
しかし，批判的見解がいうように，はたして，予備段階での共働では共同正
犯に要求される客観的寄与として十分とはいえないのだろうか。事業にもよ
ると思われるが，たとえ予備段階での関与であっても，行為全体から考察す
れば，結果に対して，より本質的な意義を有していたと評価できる場合があ
るのではないか(そのような事案の lつに世襲農場主事件を挙げることがで
きたと思われるのである)。
たとえ「狭い意味」での構成要件実現として評価され得ないとしても，本
来の構成要件メルクマールを「時間的Jにも「場所的Jにも閲伴的に支援す
るような寄与が共同正犯の成立にとって十分であることはほとんど疑い得な
い，という指摘がなされている(48)。たとえば，仲間が盗品をすばやく持ち
出し，かっその逃亡を可能にするために，仲間が押し入った家の前でエンジ
ンをかけたまま草を停めていた者は 「全体事象」に関与していたのである
から共同正犯である。というのは，各関与者の行為が分業的な実行において
本質的な役割を充足していなければならないのが共同正犯であるからであ
る。さらに.論者は，このような帰結が正しいとすると，実行者を犯行現場
に送って行色犯行終了後に湖えに行くことも共同正犯になる可能性がある
ことに疑問の余地はないと指摘する。この帰結は，共同正犯とするためには
関与者が共働しなければならない「全体事象」としての行為を，時間的に，
さらには場所的にも狭く捉えてはならないということから明白である，と指
摘する (49)。
この見解は，実行行為概念をどのように捉えるか，共同正犯における関与
行為とはどの範囲で行われる必要があるのか という重要な問題を提起して
いる。この点について，実行段階での共働を要求する立場に対して，さらに
次のような批判がなされている。すなわち，実行行為という基準がまず詳細
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に定義されなければならないということは，問題解決を妨げる新たな不明確
さを論争にもたらすことになったとされている倒。問題を解決しようとし
て新たな疑問点を提起することになったわけで、ある。
たしかに，実行行為をどのように捉えるのかという問題に即康に回答を与
えることは難しい。しかし，実行段階での共働を要求する論者からは.I実
行段階」という場合の実行概念も(ドイツ)刑法22条の意味における「行為
の直接的着手Jという概念に一致するのであるから，新しく人為的に作られ
た概念というわけではなく，むしろ既知のものである。反対に，その詳細な
内容が暖味なままである「組織化J.I計画策定J.I形成支配」といった基準
の方が既知とはいえない.と厳しい指摘がなされている(51)。そして，未遂
の開始時期は，共同正犯者が行為支配を有していなければならない構成要件
実現のなかに入り込んでいるのであるから 未遂の開始時期という基準は評
価されるべきである，としている倒。
共同正犯の未遂に関しでも. (ドイツの)判例・学説は多様な展開を見せ
ているが(53) 本稿に関連する範闘で考えるとすれば，この問題も，共同正
犯の成立に必要とされる客観的寄与をめぐる問題の lっとして，共同正犯に
固有の帰属原理から検討・考察されるべきである(54)。共同正犯は，主観面
において，各関与者が行為計画・決意を共同することが必要であり，客観面
においては，その共同の行為計画・決意の枠内において行為実現のために寄
与することが要請されている。このような「共同正犯の構造Jからすると，
共同の行為実行とは，関与者全員が相互に行為を利用・補充し合って実行す
ることを意味する。つまり，各関与者は法益侵害結果を実現する現実的危険
性のある行為を分担することが求められているのである。それゆえ，たとえ
実行行為以外の行為が協力して行われたとしても共同正犯は成立しない。た
だし，かならずしも実行行為を狭く捉える必要はないことに注意すべきであ
る。というのは，法益侵害結果を実現する現実的危険性のある行為の実行も
また，共同正犯の場合，各関与者による相互利用補充関係という固有の構造
から理解されなければならないからである。共同正犯の場合，各関与者が共
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同することによって，全体的な行為が失敗する危険性を軽減させているから
こそ，各関与者聞の相互的な帰属が正当化されているのである。共同正犯の
本質は， r行為をそもそも可能にするか，または容易にするか，あるいは行
為の失敗の危険性を本質的に軽減するような『分業Jのなかに存するJとの
指摘がなされている(55)。このような理解からすれば，各関与者によって分
担されるべき実行行為とは，結果発生へ向けた現実的危険性を有し，かつ時
間的にも場所的にも実質的に把握されることになるはずで、ある。
たとえば，背後者が実行前の計画段階において詳細な犯行計画を練り上げ.
実行担当者に授けた場合を想定してみよう。その犯行計蘭においては，犯行
日時，犯行場所.実行態様， とりわけ，実行に際して人的・物的な障害に遭
遇した場合の対処法(犯行の継続および中止)までもが指示されていたとし
よう o とのような場合にも，その背後者は「正犯」ではない，いいかえると，
実行行為以外の行為を行うことで関与した「共犯」としてしか評価されない
のであろうか。さらに，精神的紐帯の強固な犯罪集団を想定してみよう。そ
の集団の首領の命令には，心理的な拘束力が強く認められるのヤはないか。
そうであれば，その首領の実行前の関与行為(指図，命令，助言)は，実行
行為の担当者に強い影響を与え得るのではないか。たしかに，共同正犯者足
り得るのは，行為支配に関与した者，すなわち，計画されたとおりに実行行
為の一部分を自ら実行した者だけであるという指摘は妥当である。しかし，
そのような行為の分担的実行は予備段階での共働には認められないと直裁に
いい得るものなのだろうか。実行担当者以上に，行為全体の帰趨を握る人物
は存在し得るのである。
以上のことを踏まえ，共同正犯の成立に必要とされる客観的寄与という概
念をあらためて確認すると，次のように結論づけることができると思う。す
なわち，寄与とは， r広い意味」での構成要件の充足に際して影響を及ぼし
続けていれば足りるのであり，犯罪の実現を可能にしたり，その実現が失敗
する危険性を減少させたりしていれば寄与としては十分であると評価でき
るのである。したがって，このような影響力を各関与者聞に及ぼし続けるこ
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とができる場合に共同正犯を認めるべきであり，共同正犯の「構造的特徴」
をこのような各関与者による相互利用補充関係として理解すべきである，こ
の点が本稿の結論ということになる。
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